Sygn. akt: KIO 1296/23
WYROK
z dnia 26 maja 2023 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:lzabela Niedziatek-Bujak

Czionkowie: Jolanta Markowska
Agata Mikotlajczyk
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 maja 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej w dniu 8 maja 2023 r. przez Odwolujagcego —Umo Spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag ul.
Sienkiewicza 61, 05-220 Zielonka,w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa, Komenda
Gtéwna Policji, ul. Domaniewska 36/38, 02-672 Warszawa

przy udziale

Wykonawcy — G. S. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Holsters HPE Polska G. S., ul. Diuga 15, 25-
650 Kielce zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza Odwolujgcego — Umo Sp. z o.0. i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo Zamoéwien Publicznych (Dz. U. 2022 r., poz.
1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy.........cccevevuminevannnnnannnens

Cztonkowie:

Sygn. akt: KIO 1296/23
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Komende Gtéwng Policji w Warszawie, w trybie przetargu
ograniczonego na zamoéwienie z dziedziny obronnosci i bezpieczenstwa na dostawe policyjnych kaskéw ochronnych z
osfong twarzy w ilosci 3.800 szt. w ramach zamodwienia podstawowego oraz do 3.200 szt. w ramach zamdwienia
opcjonalnego (sygn. postepowania: 23/Cut/23/RG/PMP), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
24.02.2023 r., 2023/S 040-114606, wobec czynnosci odrzucenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu z
dnia 27 kwietnia 2023 r., Wykonawca UMO Sp. z 0.0., wniést w dniu 08.05.2023 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej (sygn. akt KIO 1296/23).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 146 ust. 1 pkt 2 lit a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp przez odrzucenie wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu z powodu zajscia fakultatywnej przestanki wykluczenia, ktéra nie zostata wymieniona w
zamknietym katalogu przestanek dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania niektorych zamowien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez
instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczehnstwa i zmieniajgca dyrektywy
2004/17/WE i 2004/18/WE (dalej jako ,dyrektywa obronna” albo ,dyrektywa 2009/81/WE”), a wiec nie moze byé
zastosowana przez Zamawiajgcego;

2.art. 149 Pzp przez niezaproszenie Odwotujgcego do ziozenia oferty;
ewentualnie

3.art. 109 ust. 3 Pzp i art. 16 pkt 3 Pzpprzez jego niezastosowanie w sytuacji, gdy z okoliczno$ci sprawy opisanych
w zalgczonych do wniosku dokumentéw wynika, Ze wykluczenie wykonawcy z postepowania bytloby
nieproporcjonalne;

4.art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 3 Pzp przez wadliwg ich interpretacje, polegajaca na przyjeciu, ze
skoro do zaméwien w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa nie stosuje sie art. 110 ust. 2 i 3 Pzp, to
uzasadniony jest automatyzm w postaci zastosowania sankcji wykluczenia w stosunku do wykonawcy, ktory
przeprowadzit procedure samooczyszczenia, gdy tymczasem art. 395 ust. 1 pkt 1 lit a Pzp wskazuje jedynie na
niezastosowanie przepiséw 0 samooczyszczeniu (nie generuje sankcji w postaci automatycznego wykluczenia z
postepowania), z kolei art. 109 ust. 3 ustawy Pzp (obligatoryjnie) wskazujg na konieczno$¢ poprzedzenia decyzji o
wykluczeniu z postepowania dodatkowg analizg w zakresie proporcjonalnosci, ktorej to analizy Zamawiajgcy nie
przeprowadzit;

S.art. 146 w zw. z art. 16 i art. 147 ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 3 ustawy Pzp poprzez brak uzasadnienia z
jakiego powodu Zamawiajgcy uznat, Ze nie ma zastosowania art. 109 ust. 3 ustawy Pzp oraz brak przedstawienia
w uzasadnieniu prawnym i faktycznym uzasadnienia uznania, ze sankcja wykluczenia jest proporcjonalna w
niniejszych okoliczno$ciach;

6.art. 16 w zw. z art. 109 w zw. z art. 110 w zw. z przepisami art. 57 dyrektywy klasycznej w zw. z art. 39 dyrektywy
obronnej przez wprowadzenie w btad wykonawce, w dokumentach postepowania (wzor oSwiadczenia o braku
podstaw do wykluczenia), ze bedzie badat towarzyszgce odstgpieniu od umowy na zasadach art. 110 ustawy Pzp
w zwigzku z brakiem szczegdtowej regulacii dot. badania braku proporcjonalnosci wykluczenia;



7.art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 110 ust. Pzp przez
uznanie, ze mozliwe jest wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 109 ust 7 ustawy Pzp bez weryfikacji
okolicznosci szczegolnych uregulowanych w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp co narusza zasade efektywnosci prawa
unijnego (effet utile).
Majac powyzsze na wzgledzie odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynno$ci odrzucenia wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu ziozonego przez Odwolujgcego, dokonania
ponownego badania i oceny wnloskow oraz zaproszenie Odwo+u1qcego do ziozenla oferty
fozyt od

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego Wykonawca —G. S. prowadzqcego dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg Holsters HPE Polska G. S.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania zarzutébw w odwotaniu zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z p6zn. zm.), obowigzujgcej w dacie wszczecia postepowania o
udzielenie zamoéwienia, zwana dalej Ustawg.

Izba ustalita, iz w odwotaniu zarzut z pkt 1, tj. naruszenia art. 146 ust. 1 pkt 2 lit a) Pzp wzw z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp
przez odrzucenie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu z powodu zajScia fakultatywnej przestanki
wykluczenia, ktéra nie zostata wymieniona w zamknietym katalogu przestanek dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zamdwier na roboty
budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajgce w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i
zZmieniajgca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (dalej jako ,dyrektywa obronna” albo ,dyrektywa 2009/81/WE’), a wiec
nie moze byc zastosowana przez Zamawajgcego, jest zarzutem sp6znionym. Chociaz Odwotujgcy podnosit zarzut
wzgledem czynno$ci odrzucenia wniosku o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, to kwestionowanie mozliwosci
wykluczenia wykonawcy na podstawie fakultatywnej przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy, faktycznie nalezy odnie$é
do ustalonych na etapie ogtoszenia o zamowieniu zasad oceny wnioskéw. Zastosowanie fakultatywnej przestanki
wykluczenia w procedurze przetargowej wymaga uprzedniego wskazania w dokumentacji postepowania, a tym samym
kazdy wykonawca majac zastrzezenia co do mozliwosci oceny podmiotowej wykonawcy w zamowieniu publicznym z
dziedziny obronno$ci i bezpieczenstwa we wskazanym zakresie, powinien podnosi¢ zarzuty wobec tre$ci ogtoszenia o
zamowieniu ewentualnie treSci specyfikacji warunkow zamoéwienia. Tym samym réwniez zarzut z pkt 2 odwotania
dotyczacy braku skierowania zaproszenia do ztozenia oferty zwigzany z zarzutem nr 1, nie mogt prowadzi¢ do
uwzglednienia odwotania.

W $wietle powyzszego rozpoznaniu podlegaty zarzuty ewentualne zwigzane z prawidtowo$cig zastosowania przestanki
fakultatywnej wskazanej w art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy, co Odwotujgcy odnosit do uchybien w zakresie procedury
samooczyszczenia oraz oceny proporcjonalnosci decyzji o wykluczeniu Wykonawcy z postepowania, jak i samego
uzasadnienia.

Izba ustalita i zwazyta.

Przedmiotowe postepowanie prowadzone jest w oparciu o przepisy dzialu VI Ustawy dotyczgcego zaméwienr w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. W art. 395 ust. 1 pkt 1 lit a) Ustawy ustawodawca wskazat na zastosowanie
do zamoéwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa przepiséw, m.in. dziatu 1l dotyczacych zamoéwien klasycznych
o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne, z wytaczeniem wskazanych przepisow Ustawy, w tym art. 110 ust. 2 i
3.

W o$wiadczeniu o niepodleganiu wykluczeniu oraz spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, Odwolujgcy
o$wiadczyt, ze zachodzg w stosunku do niego podstawy wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy i opisat
podjete na podstawie art. 110 ust. 2 pkt 1 Ustawy Srodki, szczegotowo opisane w odrebnym pliku wraz z zatgcznikami. W

pismie z 3.03.2023 r. nazwanym ,Samooczyszczenie” ziozyt wyjasnienia dotyczgce umowy nr 145/25/Cut/21/AK z dnia
22 wrzesnia 2021 r. na dostawe tarcz kuloodpornych Srednich sztywnych oraz tarcz kuloodpornych matych sztywnych,

od ktorej Zamawiajgcy odstgpit w zwigzku z brakiem jej realizacji z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.

Wykonawca odniost sie do okolicznoéci, ktére doprowadzity do odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy, a wynikaty
one ze zgtaszanych juz od poczatku, tj. 13 pazdziernika 2021 r. probleméw z terminowym spetieniem $wiadczenia

spowodowanych pandemig COVID-19, a takze wybuchem w dniu 24 lutego 2022 r. wojny na terenie Ukrainy. Dostawa nie
zostata w ogdle zrealizowana, a Zamawiajgcy w dniu 8 listopada 2022 r. odstgpit od umowy. Wykonawca dokonat zaptaty

kary umownej w wysokosci 319.734,20 zt.

Wykonawca do wniosku z dnia 13.10.2021 r. o zmiane terminu wykonania umowy do dnia 11.02.2022 r. zalgczyt
o$wiadczenie producenta z 10.10.2021 r., w kidérym ten wskazywat na problemy logistyczne w dostawie materiatu
balistycznego niezbednego do produkciji tarcz. Termin dostawy tarcz okreslony zostat pierwotnie na 10.11.2021 r.

W pismie z 08.02.2022 r. Wykonawca ponownie wskazat, iz nie jest w stanie dostarczy¢ tarcz we wnioskowanym

terminie, tj. do 11.02.2022 r. i wystgpit o wydtuZzenie terminu dostawy do 22.07.2022 r. Z uwagi na brak odpowiedzi ze

strony Zamawiajgcego na wniosek z 13.10.2021 r. Wykonawca wskazat, iz na czas oczekiwania korespondencji zwrotnej

od Zamawiajgcego caty kontrakt zostat zamrozony. Zaréwno producent, jak i Wykonawca zdecydowali tymczasowo
wstrzymac¢ czynnosci realizacji umowy. Pod koniec roku 2021 wspélnie z producentem powrdcono do dziatah. Do
wniosku zatgczone zostato o$wiadczenie producenta z 4.02.2022 r., w ktérym odnosit sie do trudno$ci organizacyjnych

produkcji spowodowanych skalg zachorowan na COVID-19 i izolacjg duzej czesci zatogi. JednoczesSnie producent
wskazal, iz rozwigzat wczesniejszy problem z opdznieniem w dostawie materiatow.

W kolejnym whniosku z 30.06.2022 r. Wykonawca powotat sie na trwajgcy konflikt zbrojny w Ukrainie i wptyw tego konfliktu
na miedzynarodowe tancuchy dostaw. Wykonawca poinformowat, iz zmiana w procedurach eksportowych uniemozliwia

eksport produktow, jak i realizacje zamowienia. Tym samym realizacja dostawy z tym producentem statg sie niemozliwa.

W skazat na ciche embargo na dostawy do Polski, jako kraju wspierajgcego Ukraine w konflikcie z Rosjg i zaproponowat
dostawe innego produktu produkcji tureckiej. Z uwagi na niedostepnos¢ materiatu balistycznego o obnizonej masie mégt
zaoferowac¢ rozwigzanie alternatywne w zakresie tarczy $redniej — o odmiennych wymiarach i masie. Z zatagczonego do
whiosku o$wiadczenia producenta wynika, iz przeszkodg w realizacji dostawy miaty by¢ ograniczenia eksportu artykutow
balistycznych do Unii Europejskiej.



Zamawiajgcy odniost sie negatywnie do wniosku Wykonawcy w pismie z 03.08.2022 r. oczekujgc nadal dostawy w
zakresie zadania nr 2 w terminie zgodnym z zawartg umowg. W dniu 8.11.2022 r. Zamawiajgcy odstgpit od umowy w
catosci w zwigzku z niedostarczeniem przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy w informacji z dnia 26.04.2023 r. dotyczgcej oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu,
w odniesieniu do wniosku Odwotujagcego wskazat na podstawe jego odrzucenia z art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. a) Ustawy,
majgcg zastosowanie w sytuacji, gdy wniosek zostat ztozony przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z
postepowania o udzielenie zaméwienia. W uzasadnieniu faktycznym Zamawiajgcy wskazat na zlozone przez
Wykonawce oswiadczenie, w ktérym potwierdzit, iz podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy oraz
zalgczone wraz z tym oSwiadczeniem wyjasnienia i dowody, majgce uzasadnia¢ odstgpienie od wykluczenia w ramach
procedury samooczyszczenia opisanej w art. 110 ust. 2 Ustawy. Zamawiajgcy wskazat, iz nie oceniat wyjasnien i
dowoddw ztozonych w celu samooczyszczenia z uwagi na wylaczenie przepisem art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. a) Ustawy
miedzy innymi stosowania przepisu art. 110 ust. 2 i 3 Ustawy.

Majac powyzsze na uwadze Izba uznata, iz odwotanie podlega oddaleniu w catosci.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajagcego zawartego w odpowiedzi na odwotanie (str. 4) o skierowanie pytania
prejudycjalnego do Trybunatu Sprawiedliwosci, ktore dotyczy¢ miatoby implementacii art. 39 ust. 2 dyrektywy obronne;j,
sformutowanego w odpowiedzi na zarzut, ktéry Izba ocenita jako spdzniony. Jednoczesnie Izba pomineta wnioski
Zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na zarzut nr 3, a dotyczace btednej implementaciji w art. 109 ust. 3 ustawy Pzp
przepisdw unijnych. Zamawiajgcy wskazywat w tym zakresie na przepisy dyrektywy klasycznej (art. 57 ust. 3 i 4), ktore
dopuszczajg odstepstwo od obowigzku wykluczenia wykonawcy z postepowania z uwagi na jego nieproporcjonalno$é
wytgcznie w zakresie obligatoryjnej przestanki, a nie przestanek fakultatywnych. Jak wskazat sam Zamawiajgcy przepisy
dyrektywy pozostawiajg panstwom czionkowskim ksztattowanie przepiséw, a skoro ustawodawca unijny dopuszcza
odstgpienie od obligatoryjnej przestanki wykluczenia z postepowania, to skorzystanie z tego mechanizmu na poczet
weryfikacji przestanek fakultatywnych nie moze by¢ postrzegane jako sprzeczne z celem dyrektywy. Skoro Zamawiajgcy
zauwaza réznice, jaka dotyczy procedury samooczyszczenia, ktéra wprost zostata w przepisach Ustawy wylgczona przy
zamowieniach w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, to nie ma podstaw do traktowania inaczej decyzji
ustawodawcy o braku wylgczenia stosowania art. 109 ust. 3 Ustawy. Ponadto, Zamawiajgcy sam przyznat w odpowiedzi
na odwotanie, iz dokonat oceny przestanki wykluczenia pod wzgledem jej proporcjonalnosci i mozliwosci zaniechania
wykluczenia wykonawcy, a badanie w tym zakresie odniost do wielkoSci naruszenia stanowigcej podstawe wykluczenia —
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania w znacznym stopniu lub zakresie. W $wietle powyzszego Izba
dokonata weryfikacji prawidlowo$ci oceny Zamawiajgcego, o czym dale;.

Odnoszac sie do wnioskow prezentowanych w odwotaniu dotyczgacych blednej implementacji przepiséw dyrektywy
obronnej w zakresie braku dopuszczenia procedury samooczyszczenia w odniesieniu do fakultatywnych przestanek

wykluczenia z postepowania Odwotujgcy nie wykazat na czym miataby polega¢ niespdjno$é przepiséw krajowych z

dyrektywg obronng. Jak wskazat Zamawiajgcy dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca
2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektorych zamowien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez

instytucje lub podmioty zamawiajgce w dziedzinach obronnosci bezpieczenstwa i zmieniajgca dyrektywy 2004/17/WE i
2004/18/WE (Dz.U. L 216 z 20.8.2009 r.), w art. 39 nie wprowadza procedury samooczyszczenia przy fakultatywnych
przestankach wykluczenia. Tym samym catoS¢ argumentacji dotyczaca instytucji samooczyszczenia stosowanej przy

zaméwieniach klasycznych i sektorowych nie ma odniesienia do stanu prawnego wynikajgcego z przepiséw regulujgcych

zasady na jakich udzielane sg zamdwienia obronne. Powyzsze prowadzito do uznania, iz Zamawiajacy nie miat podstaw
do zastosowania art. 110 ust. 2 i 3 Ustawy w sytuacji gdy przepis art. 395 ust 1 pkt 1 lit a) Ustawy wprost takie wytgczenie

wprowadza dla zamowien z dziedziny obronnosSci i bezpieczenstwa. Izba stosujgc Ustawe zwigzana jest trescig
przepisow, a te w przedmiocie sporu wylgczajg samooczyszczenie w zakresie przestanek fakultatywnych wskazanych w

art. 109 ust. 1 pkt 2-10 Ustawy.

Odnoszac sie zatem do zarzutow ewentualnych dotyczgcych prawidtowosci zastosowania przestanki fakultatywnej
wskazanej w art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy, powigzanych z oceng proporcjonalnosci decyzji o odrzuceniu wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, Odwotujgcy wytknat zaréwno uchybienia formalne Zamawiajgcego, jak rowniez
zakwestionowat ocene merytoryczng okoliczno$ci wskazanych przy wniosku o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu.

Izba uznala, iz Odwolujacy nie wykazat, aby Zamawiajacy odrzucajagc wniosek o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu dziatal z naruszeniem przepiséw Ustawy. W szczegélnosci nalezalo wskazaé, iz decyzja o
odrzuceniu miata umocowanie w ustalonych w postepowaniu zasadach oceny podmiotowej wykonawcow, a
Odwotujacy nie wykazat, aby wykluczenie go z postepowania byto oczywiscie nieproporcjonalne.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu dotyczgcego braku wskazania w informaciji 0 odrzuceniu wniosku
uzasadnienia dokonania oceny pod wzgledem proporcjonalnosci zastosowania sankcji wykluczenia z postepowania w
oparciu o fakultatywng przestanke z art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy, sklad orzekajgcy potwierdza potrzebe dokonania takiej
oceny przed podjeciem decyzji o odrzuceniu wniosku Odwotujgcego. Jednoczesnie, przychylajgc sie do argumentéw
Zamawiajgcego wskazuje, ze brak uzasadnienia dla uznania, iz decyzja o odrzuceniu wniosku nie prowadzi do oczywistej
nieproporcjonalno$ci, nie oznacza, iz Zamawiajgcy takiej oceny nie dokonat.

W sprawie nie budzito watpliwosci, iz odstgpienie przez Zamawiajgcego od umowy na dostawe tarcz ochronnych
wypelnialo przestanke z art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy, a Wykonawca wskazywat wylgcznie na naruszenie normy
uzasadniajgcej odstgpienie od zastosowania sankcji wykluczenia, tj. oczywistej nieproporcjonalnosci. Dla rozstrzygniecia
zarzutdw ewentualnych znaczenie miato ustalenie, czy brak wskazania w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu wniosku
Odwotujacego powodoéw dla ktérych Zamawiajacy uznal, iz wykluczenie nie byto oczywiscie nieproporcjonalne, prowadzi
do wadliwosci decyzji niekorzystnej dla wykonawcy.

Majac na uwadze skutek przepisu art. 109 ust. 3 Ustawy nalezy uznac, iz dopiero powotanie sie przez Zamawiajgcego na
mozliwos¢ odstgpienia od zastosowania fakultatywnej przestanki wykluczenia Wykonawcy z postepowania, oznacza
konieczno$¢ podania uzasadnienia dla tego odstgpienia. W taki sam sposéb w procedurze przetargowej dokonuje sie
kazdej czynno$ci potwierdzajgcej zastosowanie sankcji danej normy prawnej. Zatem, gdyby Zamawiajgcy uznat, iz
zachodzg podstawy do niezastosowania przestanki wprowadzonej do postepowania, wéwczas takg decyzje musiatby
uzasadni¢ podejmujgc decyzje o wyborze oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu, czy tez kierujgc do niego



zaproszenie do ztozenia oferty w przetargu ograniczonym. Zamawiajgcy nie jest natomiast zobowigzany do uzasadnienia
przyczyn braku uznania, iz wykluczenie z postepowania bytoby w spos6b oczywisty nieproporcjonalne. Skoro przepis
wprowadza uprawnienie do odstgpienia, ktére w przypadku wypetnienia tresci normatywnej powoduje, iz przestanka
wykluczenia nie znajduje zastosowania, to dopiero powotanie sie na tg podstawe prowadzi do obowigzku szczegbtowego
uzasadnienia. Réwnocze$nie to na Odwolujgcym podnoszacym brak zastosowania tej normy spoczywa w sporze z
Zamawiajgcym wykazanie okolicznoéci, ktére czyni¢ miaty decyzje o wykluczeniu oczywiscie nieproporcjonalng.

Przechodzac zatem do oceny okolicznosci podanych przez Wykonawce we wniosku i powtorzonych w podstawie
zarzutow, sklad orzekajgcy uznal, iz ocena proporcjonalnosci nie moze by¢é rozumiana w szerszym kontekscie jaki
decyzja o wykluczeniu ma na pozycje wykonawcy w postepowaniu, ale w kontek$cie zachowan i okolicznosci ktore
doprowadzity do niewykonania zamoéwienia. Tym samym Izba nie zgodzita sie z argumentacjg Odwotujgcego, w kidrej
prezentowat konieczno$¢ badania skali niewykonanego zamoéwienia w stosunku do catosci dziatalnosci i wykonanych
umoéw. Takie podejscie oznaczatoby bowiem, iz przestanka wykluczenia wskazana w art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy w
zasadzie tracitaby znaczenie przy duzych podmiotach z uwagi na skale dziatalnosci, jednocze$nie powodujac, iz mniejsi
przedsiebiorcy znajdowaliby sie w gorszej sytuacji, co narusza zasade réwnego traktowania wykonawcow. Poniewaz
przepis traktuje o odstgpieniu od umowy z powodu jego niewykonania w znacznym stopniu lub zakresie, do czego
doprowadzity przyczyny lezace po stronie wykonawcy, to witasnie w kontekScie okolicznosci towarzyszacych
niewykonaniu zobowigzania nalezy oceni¢, czy wykluczenie z postepowania jest oczywiscie nieproporcjonalne.

Odwolujacy wskazujac na przyczyny, ktére doprowadzity do braku wykonania umowy w cato$ci w terminie znaczaco
wydtuzonym na wnioski kierowane do Zamawiajgcego, wskazywat na uwarunkowania producenta sprzetu z Singapuru
wywotane pandemig oraz wybuchem wojny w Ukrainie. Ogdlnie nalezy wskazac, iz wystgpienie tych zdarzen, jakkolwiek
nadzwyczajne, to dotykato wiekszosci branz i dziatalnosci, ktdére zwigzane byly i sg z fancuchami dostaw i produkcjg
Swiatowg. W szczegdlnosci utrudnienia wynikajgce z ograniczen w dostepie do materiatow, wywotanych pandemig
COVID-19 wystepowaly juz wczesniej i to z wiekszym nasileniem z uwagi na wprowadzane od poczatku 2020 r.
ograniczenia na $wiecie, co Wykonawca powinien mie¢ na uwadze sktadajgc oferte w postepowaniu.

Odnoszac sie do powodow, ktdére miatyby w ocenie Odwotujgcego czyni¢ decyzje o wykluczeniu z postepowania
oczywiscie nieproporcjonalng, sktad orzekajacy uznat, iz ztozone o$wiadczenia producenta nie wykazujg w sposéb
przekonujacy, aby zmiana warunkéw dostepno$ci materiatu balistycznego, jaka wystgpita juz na poczatku realizacji
kontraktu, byta spowodowana pandemig. Odwotujacy nie wykazat, aby po zawarciu umowy we wrzesniu 2021 r. nastgpita
istotna zmiana sytuacji producenta tarcz, ktéra uzasadniataby uznanie, iz Wykonawca nie mogt zabezpieczy¢ dostawy
dla Zamawiajgcego. Zaktadajgc bowiem, iz sytuacja wynikajgca z pandemii nie wptywata obiektywnie na zmiane
warunkow dostawy, nalezy przyjaé, iz zawierajgc umowe Wykonawca powinien byt te okolicznosci mie¢ na uwadze.
Przyjecie w tej sytuacji zobowigzania do wykonania umowy nie moze by¢ tlumaczone nastepnie jako dziatanie podjete z
rozwagg wymagang od profesjonalisty, w szczegdlnosci wobec dostaw majgcych znaczenie dla bezpieczenstwa
Panstwa. Zgtaszane Zamawiajgcemu juz na poczatku kontraktu trudnosci nie zmieniajg oceny zdarzenia, jakim bylo
niewykonanie zamowienia w catosci i to pomimo wydtuzenie terminu dostawy. Z wnioskéw sktadanych Zamawiajgcemu
wynika, iz to sam Wykonawca przyczynit sie¢ wraz z producentem do zawieszenia realizacji kontraktu, co ttumaczyt
oczekiwaniem na odpowiedz Zamawiajgcego w przedmiocie wnioskow o zmiane terminu. Majgc wazny kontrakt, takie
zawieszenie obcigza w zasadzie tylko te strone, ktéra podejmuje decyzje bez informowania o tym wczesniej
Zamawiajgcego. Ponadto, to wiasnie ta zwloka mogta istotnie wptyng¢ na brak realizacji umowy, wydtuzajgc dostawe na
okres po wybuchu wojny w Ukrainie. Nie mozna poming¢ faktu, iz z dokumentéw ztozonych Zamawiajgcemu wynika, iz
produkcja w ogdle nie zostata uruchomiona. Producent wytgcznie deklarowat przygotowanie potrzebnych materiatow, a
Zamawiajgcy trwat w oczekiwaniu na rozwoj sytuacji. Mozna uznaé, iz Zamawiajgcy dotrwat do momentu, w ktérym
ostatecznie okazalo sie, ze dostawa nie zostanie zrealizowana, co powoduje zasadnos$¢ pytania o rzeczywistg gotowos$é
do realizacji zamowienia ze strony producenta, za co odpowiedzialno$¢ spoczywa na Wykonawcy. W tej sytuacii
odstgpienie od umowy w zasadzie stato sie formalnoscia.

Réwniez brak odpowiedzi Zamawiajgcego na wniosek o wydtuzenie terminu dostawy nie uzasadniat zwolnienia z
wykonania umowy, jak i konsekwencji prawnych jakie sg nastepstwem po6zniejszego odstgpienia od umowy przez
Zamawiajgcego. Majac na uwadze charakier dostawy i szczegdlne wymagania, ktérych nie spetniat zaproponowany
alternatywny produkt, brak realizacji umowy doprowadzit do tego, iz Zamawiajacy nie doposazyt sie w niezbedny sprzet.
Zawarcie umowy z Wykonawcg, ktory jako jedyny zaoferowat produkt majgcy spemia¢ parametry zaméwienia
doprowadzito najpierw do wydtuzenia terminu dostawy, a ostatecznie do jej niezrealizowania w zadnym stopniu. Nie
mozna dopatrze¢ sie braku woli strony zamawiajgcej na umozliwienie wykonania dostawy z naruszeniem terminu.

W przypadku zamoéwienia z dziedziny obronno$ci i bezpieczenstwa wykonanie dostawy moze mie¢ szczegdine
znaczenie, co jest okolicznoscig znaczacag dla oceny proporcjonalnosci wykluczenia z postepowania. Odwotujgcy
przedstawit dowody, ktére mogly wigcznie prowadzi¢ do ustalenia, iz podmiot, ktéry miat wyprodukowac¢ przedmiot
dostawy okazat sie nierzetelny i nie mozna na tej podstawie ttumaczy¢ oczywistej nieproporcjonalnosci oceny przestanki
wykluczenia z postepowania. Sytuacja ta jest inng od tej, kiedy uchybienia w realizacji zobowigzan umownych dotyczg
czesci konsorcjantow, w szczegdlnosci, gdy jest podziat zadan miedzy realizujgcymi wspolnie zamoéwienie. Tu
Wykonawca zawierajgc umowe w warunkach pandemii COVID-19 zobowigzany byt zabezpieczy¢ interes
Zamawiajgcego, a w przypadku istnienia przeszkod w realizacji umowy jego uprawnieniem byt odstgpienie od zawarcia
umowy. Pozwolitoby to unikngé negatywnych skutkéw, jakie moga wynikaé na gruncie przepiséw Ustawy wobec
wykonawcéw, ktérzy podlega¢ moga fakultatywnym przestankom wykluczenia.

Nalezy wskaza¢, iz w zamdwieniach obronnych mogg obowigzywaé szczegdlne zasady w zakresie bezpieczenstwa
dostaw, co wynika wprost z art. 23 dyrektywy obronnej, gdzie dopuszczono mozliwoS¢ zobowigzania oferenta do
ustanowienia lub utrzymania zdolno$ci wymaganej do sprostania ewentualnemu wzrostowi potrzeb ewentualnemu
wzrostowi potrzeb instytucji zamawajgcej/jpodmiotu zamawiajgcego w wyniku sytuacji kryzysowej, na warunkach do
uzgodnienia (lit. d), jak rowniez zobowigzania oferenta do informowania instytucji zamawiajgcej/podmiotu zamawajgcego
na czas o kazdej zmianie, jaka zaszta w jego organizacji, faficuchu dostaw lub strategii przemysfowej, mogacej mie¢ wotyw
na jego zobowigzania wobec instytucji zamawiajgcej/podmiotu zamawajgcego. Powyzsze wskazuje na odmienne
wzgledem zamowien cywilnych zasady wspotpracy, a tym samym inny miernik znaczenia, jakie moze mie¢ brak
wykonania zamowienia z dziedziny obronnosci i bezpieczenstwa. Poniewaz Odwolujgcy nie wykazat istnienia
obiektywnych podstaw, ktore czynityby nieproporcjonalng i to w stopniu oczywistym decyzje o odrzuceniu wniosku, Izba



nie miata podstaw do uwzglednienia odwotania i nakazania przywrécenia do oceny wniosku Odwotujgcego.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. § 5, § 8 ust 2 poz. 2437).
Na poczet kosztédw postepowania odwotawczego zaliczony zostat wpis w wysokosci 15.000,00 zt. i obcigzyta nimi w

catosci Odwotujgcego.
W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



